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LA CONSTITUCION ESPAÑOLA DE 1978 
Y EL CONVENIO EUROPEO DE 
DERECHOS HUMANOS 
José M. Zumaquero 
La reciente ratificación por España del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos (enmendado por los Protocolos 3 y 5), Y la tam-
bién reciente promulgación de la Constitución española de 1978, 
en cuyo Título 1 se reconocen y garantizan los derechos fundamen-
tales, invita a establecer una comparación entre los dos cuerpos le-
gales en lo que se refiere a la protección de derechos humanos. 
Teniendo en cuenta que los Protocolos números 1, 2 Y 4, aún 
no ratificados, ya han sido firmados por España, y es previsible que 
en un futuro muy próximo sea depositado el instrumento mediante 
el cual el Estado español se vincule también a esos Protocolos, nos 
ha parecido conveniente y suficientemente justificado tener en cuen-
ta' sus respectivos articulados al efectuar este estudio comparativo. 
Es sabido que, de acuerdo con lo establecido en el arto 96.1 de 
la Constitución española, los convenios internacionales válidamente 
celebrados, entran a formar parte del ordenamiento jurídico español; 
en consecuencia, el Convenio europeo de derechos humanos es alegable 
directamente ante los tribunales españoles; por ello este estudio com-
parativo no se encamina a establecer un balance relativo a cuál sea 
el cuerpo legal --Convenio o Constitución- que presta una protec-
ción jurídica más amplia de los ciudadanos ante los tribunales; se 
trata más bien de señalar el nivel de protección de la Constitución 
española frente al Convenio y sus Protocolos como un indicador del 
cumplimiento formal de los requisitos mínimos que, en esta materia, 
puede exigirse a España en su progresiva integración en la comuni-
dad europea. 
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Pero aunque el objeto de este trabajo sea el que ha quedado 
definido en las líneas precedentes, permítasenos, mediante una breve 
introducción, establecer cuál es el valor de un convenio de esta na-
turaleza en la fundamentación y garantía de los derechos del hombre. 
1. Los ACUERDOS INTERNACIONALES Y LA FUNDAMENTACIÓN 
Y GARANTÍA DE LOS DERECHOS HUMANOS 
El camino de la formulación, aceptación y reconocimiento de los 
derechos humanos ha sido, a lo largo de los dos últimos siglos, tan 
rico en matices e iniciativas como arduo y, en ocasiones, incierto. Sin 
embargo, lo que constituyó el germen de los primeros pioneros ha 
dado -bien es verdad que después de dos siglos- frutos abun-
dantes y, a la vez, diversos. 
De entre las diversas características que pueden destacarse en la 
historia reciente de las formulaciones de derechos -desde las Cons-
tituciones americana y francesa de los sigos XVIII y XIX, respecti-
vamente, hasta nuestros días-, interesa destacar dos de ellas: la 
variedad de los productos obtenidos y la persistencia por conseguir 
el reconocimiento y protección efectiva de esos derechos en diversos 
lugares y en diferentes momentos. 
Como ya ha quedado dicho, no es el objeto de este breve trabajo 
el estudio de la fundamentación de los derechos del hombre; no obs-
tante, si sobre este tema hago aquí una breve referencia, es precisa-
mente porque esa fundamentación, ese origen, es el que explica la 
vivacidad de iniciativas para lograr su reconocimiento práctico: sien-
do precisamente la naturaleza humana la que fundamenta esos dere-
chos no es extraño que el hombre no sienta satisfechas una de sus 
más nobles aspiraciones allí donde no se encuentren reconocidos de 
hecho. En este sentido, cuando el hombre lucha por los derechos 
humanos no hace más que reclamar 10 que se le debe y seguir una 
inclinación tendente a satisfacer las exigencias de su naturaleza. Pre-
cisamente por ser inherentes a la naturaleza humana puede decirse 
de estos derechos que son imprescriptibles, inalienables, irrenuncia-
bles e iguales para todos los hombres. No nacen estos derechos del 
pacto ni del convenio ni de la declaración: surgen con el mismo hom-
bre; serán reivindicables en cualquier lugar y tiempo, aun sin pacto 
o convenio que obligue positivamente o declaración que reconozca 
formalmente estos derechos. 
y 10 que se dice en el anterior párrafo no ha de entenderse como 
demérito del protagonismo que en el reconocimiento de los derechos 
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humanos han tenido las declaraciones, y los convenios y pactos. Jun-
to a ese impulso interior del hombre que no se resigna a ser tratado 
como una cosa -y originados precisamente por este impulso- sur-
gen declaraciones, garantías constitucionales, pactos, convenios, con-
ferencias de estudio, etc.; he aquí la variedad de productos a que 
se hacía referencia al comienzo de este apartado. 
Pero cada uno de estos instrumentos, aun diferentes por su na-
turaleza, posibilidades de vincular a los Estados, etc., han contri-
buido, en mayor o menor grado según los casos, al menos a tres 
logros comunes: sensibilizar al hombre aún más en esta materia, con-
seguir una mayor clarificación de la naturaleza y contenido de estos 
derechos, y lograr, en ocasiones, una protección efectiva de los de-
rechos fundamentales en la medida en que se establecen tribunales 
internacionales ante los cuales pueden acudir los ciudadanos que se 
consideran víctimas de violaciones por algún Estado que haya acep-
tado la competencia de esos tribunales . Desde este punto de vista 
-en especial el que hace referencia a la sensibilización- ha sido pre-
ponderante el papel desarrollado por la Organización de las Naciones 
Unidas y por el Consejo de Europa; estos organismos internaciona-
les, justo es reconocerlo, han desarrollado una considerable y meritoria 
labor encaminada al reconocimiento formal y práctico de los den!-
chos del hombre en sus respectivos ámbitos de influencia. 
Antes de seguir adelante, permítaseme advertir que en muchos 
de estos instrumentos -declaraciones, garantías constitucionales, pac-
tos, convenios, etc.- en los que se recogen los derechos del hom-
bre, no todos los items protegidos deben ser considerados, en su sen-
tido estricto, como auténticos derechos del hombre; es decir, dere-
chos inalienables, imprescriptibles, irrenunciables e iguales para todos. 
Así, se observa en ocasiones la presencia de enunciados «que no 
pasan de ser opciones políticas y jurídicas posibles - y aun quizás las 
más justas en un momento histórico concreto- como normas de 
Derecho natural». De esta forma se presenta como absoluto y uni-
versal lo que es relativo y particular. 
Hecha esta advertencia, parece oportuno centrarnos definitiva-
mente en el tema de este trabajo. 
De todos los instrumentos formales en los que se recogen, en 
una u otra forma, los derechos fundamentales del hombre, los con-
venios internacionales tienen una especial relevancia, habida cuenta 
de las obligaciones que contraen ante la comunidad internacional los 
Estados que los suscriben. 
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El día 4 de octubre de 1979 España depositó el instrumento de 
ratificación del Convenio Europeo de Derechos Humanos enmendado 
por los Protocolos núms. 3 y 5; la ratificación se había producido el 
26 de septiembre anterior. El Estado español, al ratificar este Conve-
nio, ha contraído la obligación de respetar, en la teoría y en la prác-
tica, como mínimo, los derechos recogidos en este pacto interna-
cional. 
Con anterioridad, el 23 de febrero de 1978, España firmó el 
Protocolo Adicional y los Protocolos núms. 2 y 4 al Convenio, los 
cuales es previsible que sean ratificados próximamente. 
Por otra parte, el 27 de diciembre de 1978, y ante las Cortes, 
era sancionada por S. M. el Rey de España la Constitución española. 
Por este motivo parece de interés establecer, mediante un estu-
dio comparativo del Convenio y sus Protocolos por una parte, y la 
Constitución española por otra, el nivel de protección que la Cons-
titución ofrece en materia de derechos humanos. Como es lógico, este 
estudio comparativo ha de realizarse con referencia a la Constitución 
por ser éste el más alto instrumento legal del Estado, en el que se 
recoge la carta magna de los derechos y libertades fundamentales 
garan tizados. 
Dividiremos este estudio en cuatro apartados: en el primero se 
considerarán los derechos protegidos a la vez en la Constitución y en 
el Convenio; en el segundo los protegidos en la Constitución y no 
recogidos en el Convenio; en un tercer apartado se estudiarán los 
derechos protegidos en el Convenio y no incluidos en la Constitución; 
en una última parte se ofrecerá un breve resumen valorativoó 
n. DERECHOS PROTEGIDOS EN EL CONVENIO 
y EN LA CONSTITUCIÓN 
En el Título 1 de la Constitución de 1978, que abarca los ar-
tículos 10 a 55, se recogen los derechos y los deberes fundamentales. 
En este apartado se irán analizando cada uno de los artículos en los 
que se protegen derechos también garantizados en el Convenio. 
1. Criterio de interpretación de los derechos 
y libertades protegidos. 
En el arto 10. 2 encontramos no ya un derecho protegido, sino un 
criterio de interpretación de los «derechos fundamentales y las li-
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bertades que la Constitución reconoce»; esta importante formulación 
encuentra su par en el preámbulo del Convenio . Se parte, por tanto, 
de una base común en la interpretación --y aun en la formulación-
de los derechos que se examinan seguidamente; este criterio inter-
pretativo común no es otro que la Declaración Universal de Derechos 
Humanos. 
2. Igualdad ante la ley. 
El arto 14 de la Constitución establece el principio de no discri-
minación ante la ley en términos amplísimos y tan unívocos que puede 
afirmarse que no hay condición o circunstancia personal o social en 
la que pueda tomar base la desigualdad ante la ley. Este principio 
está también recogido en términos igualmente amplios en el arto 14 
del Convenio. 
El arto 13.2 de la Constitución establece, sin embargo, que «so-
lamente los españoles serán titulares de los derechos reconocidos en 
el artículo 23 ... »; este artículo se refiere a la participación de los 
ciudadanos en los asuntos públicos y a su acceso a las funciones pú-
blicas. La contrapartida de esta restricción de derechos a los no na-
cionales la encontramos en el art. 16 del Convenio, en el que se afir-
ma la posibilidad de «imponer restricciones a la actividad política de 
los extranjeros». 
3. Derecho a la vida y a la integridad física . 
«Todos tienen derecho a la vida y a la integridad física», sostie-
ne el arto 15 de la Constitución, mientras que los arts. 2 y 3 del 
Convenio contienen el mismo principio. La tortura y los tratos inhu-
manos son específicamente proscritos en esos artículos. 
Aunque en la ley constitucional española se afirma como princi-
pio general la abolición de la pena de muerte, se hace la salvedad 
de que puedan disponer otra cosa las leyes penales militares para 
tiempos de guerra; ello no está en desacuerdo con lo que dice el 
arto 2.1. de la Convención: «La muerte no puede ser inflingida in-
tencionadamente a nadie, salvo en ejecución de una sentencia de pena 
capital pronunciada por un tribunal en el caso de que el delito esté 
castigado con esta pena por la ley». 
Más bien hay que decir que la Constitución española va más 
allá que la Convención, ya que contiene restricciones sobre la pena 
de muerte que la Convención no recoge. 
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4. Libertad ideológica y libertad religiosa. 
Estas libertades están recogidas en el arto 16.1 y 2 de la Consti-
tución española y el arto 9 del Convenio. 
La inclusión de estas dos libertades en un mismo epígrafe nor-
mativo sin matiz alguno diferenciador pone de manifiesto un defecto 
técnico que induce a confundir ideología y religión. 
Las libertades ideológica y religiosa vienen salvaguardadas en 
estos textos legales, además, por la afirmación contenida en el arto 16.2 
de la Constitución y -aunque con diferentes palabras- en el 9.2 
del Convenio; según esta afirmación nadie puede ser obligado a de-
clarar o manifestar su religión o creencias. 
Es perfectamente compatible con la protección a la libertad re-
ligiosa definida en la Constitución el contenido de su art. 16.3, según 
el cual «los poderes públicos ... mantendrán las consiguientes rela-
ciones de cooperación con la Iglesia Católica y las demás confesio-
nes», ya que estas relaciones se mantendrán precisamente en aten-
ción a las «creencias religiosas de la sociedad española». 
5. Libertad.y seguridad. 
El arto 17 de la Ley fundamental española de 1978 regula el de-
recho a la libertad y seguridad, estableciendo la necesidad de que la 
privación de libertad se decrete de acuerdo con la Constitución y con 
las leyes aplicables al caso. El Convenio establece idéntico criterio 
general en el art. 5.1. y especifica los casos en los que es admisible 
la detención. 
El arto 17.3 señala los derechos mínimos de los detenidos: infor-
mación relativa a sus derechos y razón de su detención; asistencia 
de abogado; inexistencia de la obligación de declarar. Más adelante, 
el arto 24.2 establece los siguientes derechos a favor del procesado: 
juez ordinario establecido por la ley; asistencia de letrado; proceso 
público; conocimiento de la acusación; utilización de los medios de 
prueba pertinentes; presunción de inocencia; no estar obligado a 
confesar su culpabilidad. 
Quizá con mayor amplitud, esta materia está regulada en los 
siguientes artículos del Convenio. Art. 5.2: causas de la detención. 
Art. 5.3: juez ordinario. Art. 6.1: publicidad del proceso. Art. 6.2: 
causa de la acusación; tiempo y facilidades para la defensa; asistencia 
en la defensa; testigos; asistencia de intérprete. 
En cuanto al tiempo que haya de durar la detención, la ley . cons-
titucional española en su arto 17.2 fija un plazo de 72 horas, dentro 
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del cual el detenido ha de pasar a disposición judicial o debe ser 
puesto en libertad. Esta prescripción viene reforzada por el mandato 
constitucional del arto 17.4, según el cual «la ley regulará un proce-
dimiento de habeas corpus, para producir la inmediata puesta a dis-
posición judicial de toda persona detenida ilegalmente». El Convenio 
establece el mismo principio en su arto 5.3, aunque no fija taxativa-
mente el plazo máximo de detención sin comparecencia ante el juez, 
indicando en cambio que debe ser un plazo razonable. 
Sin embargo, la protección que la Constitución española otorga 
a la libertad y seguridad tiene las excepciones que señala el arto 55.1 
en el que se regula la suspensión de algunos de los derechos y liber-
tades protegidos en el Título 1, en los supuestos de estado de ex-
cepción o de sitio. También se prevé, en el arto 55.2, la posibilidad 
de la regulación mediante ley orgánica de los casos en los que «de 
forma individual y con la necesaria intervención judicial y el adecua-
do control parlamentario» podrán suspenderse «para personas deter-
minadas, en relación con las investigaciones correspondientes a la 
actuación de bandas armadas o elementos terroristas» , algunos de 
los derechos protegidos en el Título I. 
Las excepciones anteriormente comentadas también están contem-
pladas en el Convenio; el arto 15 regula con gran amplitud esta ma-
teria. 
6. Vida privada y familiar. 
Está protegido el derecho a la intimidad en la vida privada y 
familiar, por el arto 18.1 y 18.2 de la Constitución. El Convenio se 
refiere a estos derechos en el arto 8.1. 
La Constitución española llega a garantizar, además, la limitación 
de! uso de la informática para proteger la intimidad personal y fa-
miliar; esta especificación no está contenida en el Convenio. 
7. Inviolabilidad de domicilio. 
El derecho a la inviolabilidad de domicilio está regulado por e! 
arto 18.2 de la Constitución; si bien ha de tenerse en cuenta que 
e! art. 55 prevé la suspensión de este derecho. 
El Convenio regula este derecho en el arto 8.1; y también prevé 
posibles excepciones en su arto 15. 
Mientras que el Convenio establece que la autoridad pública sólo 
podrá ingerirse en e! ejercicio de este derecho en los casos previstos 
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en la ley, la Constitución postula que «ninguna entrada o registro 
podrá hacerse en él (el domicilio) sin consentimiento del titular o re-
solución judicial, salvo en caso de flagrante delito». 
8. Inviolabilidad de las comunicaciones. 
El Convenio Europeo de Derechos Humanos prescribe que toda 
persona tiene derecho al respeto de su correspondencia; la Constitu-
ción española establece unos términos más amplios de protección al 
garantizar el secreto de las comunicaciones, en general, y especial-
mente las comunicaciones postales, telegráficas y telefónicas. 
Esta diferencia favorable a la Constitución es de gran importan-
cia ya que el uso de medios de comunicación diferentes del postal son 
hoy día muy frecuentes. 
Los límites de este derecho están en la ley, para el Convenio, y 
en la resolución judicial, para la Constitución. 
9. Libertad de residencia y de circulación. 
Estas libertades están reguladas en el arto 19 de la Constitución; 
la protección relativa a la libertad de circulación se refiere tanto a la 
entrada y salida del territorio nacional como al desplazamiento den-
tro del mismo territorio. El mismo artículo establece que la libre 
entrada y salida de España no puede ser limitada por motivos ideo-
lógicos y políticos. 
El Convenio no regula estos derechos; sin embargo, el Protocolo 
n.O 4 al Convenio, en su arto 2.1 protege la libertad de residencia 
y la de circulación por el territorio de un Estado de toda persona 
que se encuentre legalmente en él. La libertad de entrada y salida 
de un territorio está garantizada en los arts. 2.2 Y 3.2. 
Se prevé en el arto 2.4 del mismo Protocolo la posibilidad de 
restringir legalmente la libertad de residencia y de circulación en 
zonas determinadas. 
10. - Libertad de expresión. 
El arto 20.1 de la Constitución reconoce y protege el derecho a 
la libertad de expresión. Para ello establece un sistema de garantías 
que agrupa en cuatro apartados. 
En el primero de ellos proclama el derecho a difundir las ideas 
por cualquier medio de reproducción. Esta garantía, que constituye 
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la formulación más clásica de la libertad de expresión, también está 
recogida en el art. 10.1 del Convenio. Este derecho puede ser suspen-
dido, a tenor de lo establecido en el arto 55.1 de la Constitución, en 
caso de decretarse los estados de sitio o excepción; el Convenio, en 
su arto 15, también admite esta posibilidad, aunque en términos me-
nos precisos, cosa comprensible pues los supuestos de suspensión de 
garantías o de derechos constitucionales son distintos en los diversos 
Estados. 
El segundo apartado del arto 20.1 protege la libertad de la pro-
ducción y creación artística, científica y técnica. En el tercer apartado 
de este número del mismo artículo se protege la libertad de cátedra. 
El Convenio no reconoce ni garantiza específicamente estas libertades, 
que deben entenderse protegidas por su arto 10.1, aunque en unos 
términos menos precisos que los previstos por la ley constitucional 
española. 
En su último apartado, el arto 20.1 establece el derecho a comu-
nicar o recibir información veraz, remitiendo a una ley posterior la 
regulación de la cláusula de conciencia y el secreto profesional en el 
ejercicio de estas libertades. El Convenio, en su arto 10.1, protege 
igualmente el derecho a comunicar y recibir información, aunque no 
especifica que esta información haya de ser veraz, tal como prescribe 
el texto constitucional español. 
El derecho a recibir y comunicar información, según la Constitu-
ción española, tiene los límites que señala el arto 55.1, limitación que 
puede entenderse comprendida en las admitidas por el arto 15 del 
Convenio. 
Pero la Constitución española, en su arto 20, núms. 2 y 5, esta-
blece unas precisiones que no contempla el Convenio, al proscribir 
la censura previa y el secuestro de publicaciones (en este último caso, 
salvo resolución judicial y con la limitación prevista en el arto 55.1 
para los casos de declaración de estado de sitio o de excepción). Sin 
embargo, la proscripción de la censura previa -fuera de los casos 
de emergencia nacional- se entiende como supuesto implícito en el 
Convenio. 
Por otra parte, el texto constitucional, en su arto 20.4, señala 
unos límites a la libertad de expresión -y más concretamente a la 
libertad de prensa- muy dignos de ser tenidos en cuenta y que 
no están recogidos en el articulado del Convenio. Ya ha quedado 
dicho que la información ha de ser veraz para que esté protegida por 
el derecho a ser difundida; pero, además, el artículo mencionado 
exige que la información respete el derecho al honor, a la intimidad, 
a la propia imagen, la protección de la juventud y de la infancia. 
En último término, cabe señalar que el arto 20.3 establece la 
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obligatoriedad de regular legalmente la organización y el control par-
lamentario de los medios de comunicación del Estado, mandato que 
se justifica por la importancia y número de esos medios. Como es 
lógico esta prescripción no tiene paralelo en el texto del Convenio. 
11. Reunión y manifestación. 
El derecho de reunión pacífica e implícitamente el de manifesta-
ción están reconocidos por el arto 21 de la Constitución. El ejercicio 
de este derecho requiere la comunicación previa a la autoridad en 
los casos de reuniones en lugares de tránsito púbico y de manifes-
taciones. 
El Convenio protege en su arto 11 el derecho de reunión pacífica, 
aunque tampoco menciona expresamente el derecho de manifestación. 
Las limitaciones previstas para estos derechos en el texto constitu-
cional español pueden entenderse contenidas en las que admite el 
arto 11 del Convenio. 
12. Asociación. 
La Constitución española, en su arto 22, protege el derecho de 
asociación si bien proscribe las asociaciones secretas, paramilitares y 
las que tienen fines delictivos. De otra parte, establece la necesidad 
de resolución judicial para la suspensión de cualquier asociación. 
El derecho de asociación y sus limitaciones posibles, están reco-
gidos en el arto 11 del Convenio, aunque en términos menos estrictos 
que en el texto constitucional español. 
13. Fundación y afiliación a sindicatos. 
Una subespecie del derecho de asociación es el de sindicación, 
que en su doble vertiente --de fundación de sindicatos y de afiliación 
a los mismos- está protegido en el mencionado artículo del Convenio. 
La Constitución española garantiza con gran amplitud este derecho 
en su arto 28.1, aunque admite la posibilidad de limitar o exceptuar 
el ejercicio de este derecho a las fuerzas armadas y otros cuerpos mi-
litares y de regular la peculiaridad de su ejercicio por parte de los 
funcionarios públicos. 
14. Participación en los asuntos públicos. 
La participación de los ciudadanos en los asuntos públicos, bien 
directamente o a través de representantes, está garantizada en el arto 
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23 de la Constitución. El Protocolo adicional [n.o 1] al Convenio 
Europeo de Derechos Humanos, establece el compromiso de las Par-
tes Contratantes de organizar elecciones libres para establecer la com-
posición de los cuerpos legislativos, lo que equivale a proteger el 
derecho de participación, si bien de forma indirecta, en los asuntos 
públicos. 
La igualdad de oportunidades para acceder a la función pública 
-acceso que, en sentido estricto, no significa participación en los 
asuntos públicos-, establecida por el arto 23.2 de la Constitución, 
es una expresión más de la igualdad de todos los ciudadanos y por 
tanto nos remitimos a lo dicho en el apartado correspondiente. 
15. Principio de legalidad; sanciones y penas; 
derechos de los presos. 
Un sector siempre importante de las garantías constitucionales 
lo constituyen ciertos aspectos de la legalidad de las penas y sancio-
nes. Del establecimiento de garantías encaminadas a este fin se ocupa 
el arto 25 de la Constitución, estableciendo en su apartado 1 que 
«nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones 
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o in-
fracción administrativa». 
Este mismo principio está recogido en el arto 7 del Convenio. 
Sobre esto, el arto 25 de la Constitución, en su apartado 3, establece 
que la administración civil no puede imponer sanciones que impli-
quen privación de libertad; y en el apartado 2 del mismo artículo 
se contienen algunas precisiones relativas a la finalidad de las penas 
y sanciones -prohibiendo expresamente la pena de los trabajos for-
zados- e indicando los derechos de los presos. 
De todos estos puntos sólo encontramos recogido en el art. 4.2 
del Convenio la prohibición expresa de los trabajos forzados. 
16. Educación. 
En dos aspectos fundamentales se centran todas las cuestiones 
relativas a las garantías de los derechos en materia de educación: el 
derecho a la educación y el derecho a la libertad de enseñanza. 
Mientras que estos deberes se encuentran sólo sucintamente reco-
nocidos y protegidos en el arto 2 del Protocolo adicional [no 1] al 
Convenio, la Constitución española de 1978 regula el ejercicio de 
esos derechos de forma pormenorizada, a la vez que establece algu-
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nos prinCIpIOS relativos al objeto de la educación y a la partICIpa-
ción de padres, profesores y alumnos en la gestión y control de los 
centros estatales. 
a) Derecho a la educación. 
Está enunciado en los arts. 27.1 y 27.5. En el segundo de estos 
preceptos constitucionales se señalan los medios en virtud de los cua-
les se puede garantizar el derecho de todos a la educación, medios 
que son la adecuada programación y la participación de todos los sec-
tores afectados. 
Por otra parte, el arto 27.4 establece la obligatoriedad y gratuidad 
de la enseñanza básica. 
Es lógico pensar que el derecho de todos a la educación podrá 
hacerse fácilmente efectivo en los niveles gratuitos, mientras que en 
aquellos que, por no ser básicos, no se les concede el beneficio de 
la gratuidad, el ejercicio de este derecho encontrará las dificultades 
que se derivan de la situación económica del beneficiario de este de-
recho. No obstante, y en términos comparativos, puede concluirse 
que la protección del derecho a la educación es más fuerte en la 
Constitución que en el Convenio. 
b) Derecho a la libertad de enseñanza. 
Así como el derecho de todos a la educación es algo admitido uni-
versalmente, no ocurre igual con el derecho a la libertad de enseñan-
za; tanto es así que hasta se ha presentado como discutible aun el 
significado mismo del concepto. Por este y otros motivos que no 
es el momento de considerar, la regulación de la libertad de ense-
ñanza a nivel constitucional ha traído consigo numerosos debates 
dentro y fuera del Parlamento. Fruto de todo ello es que la protec-
ción de este derecho haya necesitado de una regulación quizás más 
extensa que otros; de esta forma las diferentes posiciones han pre-
tendido salvaguardar sus respectivas posturas, aunque a veces con 
mengua de la claridad y precisión deseable para la protección efectiva 
del ejercicio de este derecho. 
Dos vertientes ofrece la protección del derecho a la libertad de 
enseñanza: la libertad de creación de centros docentes y la libertad 
de elección de los mismos. Ambos aspectos están recogidos en la 
Constitución española. Efectivamente en el apartado 6 del arto 27 
«se reconoce a las personas físicas y jurídicas la libertad de creación 
de centros docentes»; este reconocimiento se ve reforzado, aunque 
muy tímidamente, por el apartado 9 del mismo artículo, en el que 
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se establece que «los poderes públicos ayudarán a los centros docen-
tes que reúnan los requisitos que la ley establezca», posponiendo para 
una ley posterior la salvaguarda económica de esta vertiente del de-
recho a fundar centros de enseñanza. De otra parte, la Constitución 
española no olvida prescribir la inspección y homologación del sistema 
educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes, prescripción 
que parece referirse especialmente a los centros privados. 
El derecho a la elección de centros, aunque de forma indirecta, 
está protegido por el arto 27.3; en este precepto constitucional se 
garantiza «el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reci-
ban la formación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus pro-
pias convicciones». 
Como ya se ha dicho, el derecho a la educación y la libertad de 
elección de centro están protegidos en el arto 2 del Protocolo adicional 
[n. 1] al Convenio. El derecho a la educación -instrucción, dice 
textualmente el texto del Protocolo-, está garantizado de forma la-
pidaria: «A nadie se le puede negar el derecho a la instrucción». En 
cuanto a la regulación del derecho a la libertad de enseñanza, el mis-
mo artículo la garantiza aunque con menor precisión y en ámbito más 
reducido a nuestro entender. Según este precepto el Estado respetará 
este derecho, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo 
de la educación y la enseñanza. 
17. Matrimonio y familia . 
El arto 32.1 de la Constitución española garantiza el derecho a 
contraer matrimonio, estableciendo a la vez el principio de plena 
igualdad jurídica entre el varón y la mujer. El apartado 2 del mismo 
artículo remite a la ley la regulación de las formas de matrimonio --ex-
presión con la que se recoge la distinción entre matrimonio civil y 
matrimonio religioso-, la edad núbil, la capacidad y las causas de 
separación y disolución así como sus efectos. Este apartado permite 
la introducción del divorcio, rompiendo así -al igual que 10 hicie-
ra la Constitución de 1931- una larga tradición del Derecho español. 
El derecho aquí reconocido es el de contraer matrimonio, no 
uniones distintas, como se pretendía en la redacción del primer pro-
yecto de Constitución. Fuera de aquellas uniones legalmente recono-
cidas como matrimonio, la cohabitación de varón y mujer no es 
configurable como derecho e induso puede llegar a ser constitutiva 
de delito, si bien en el Derecho vigente no 10 es. 
Esta disposición constitucional se ajusta a 10 prescrito en el arto 12 
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del Convenio} el cual no alude, en cambio, de modo expreso, a la 
igualdad de derechos entre los cónyuges. 
Por otra parte, la Constitución española declara en su arto 39.1 
que «Los poderes públicos aseguran la protección social, económica 
y jurídica de la familia»; esta aseveración no tiene paralelo en el 
texto del Convenio. 
18. Propiedad. 
El derecho de propiedad está reconocido en el arto 33.1 de la 
Constitución españolaj este reconocimiento encuentra su paralelo en 
el arto 1 del Protocolo adicional [n. 1] al Convenio. Tanto en la 
Constitución (art. 33.2) como en el Protocolo al Convenio (art. 1) 
se subordina el ejercicio de este derecho a la función social que la 
propiedad debe cumplir. 
Ambos textos regulan también en los mismos artículos la posibili-
dad de la expropiación, justificándola por causa de utilidad pública 
y cuando se efectúe de acuerdo con las leyes; la Constitución española 
garantiza la correspondiente indemnización, cosa que no hace el Pro-
tocolo. 
En el mismo arto 33 la Constitución garantiza también el dere-
cho a la herencia, si bien condicionando su ejercicio a la función social 
que debe cumplir; esta garantía no está regulada en el Convenio o 
en sus Protocolos. 
19. Protección de estos derechos por los tribunales. 
El arto 53.2 de la Constitución española prescribe que «cualquier 
ciudadano podrá recabar la tutela de las libertades y derechos reco-
nocidos en el arto 14 y la Sección primera del Capítulo segundo ante 
los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los prin-
cipios de preferencia y sumariedad». 
Por su parte el Convenio} en su arto 13, establece que «toda per-
sona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio 
hayan sido violados, tiene derecho a la concesión de un recurso efec-
tivo ante una instancia nacional», añadiendo que esta protección habrá 
de prestarse aun en los casos en los que «la violación haya sido co-
metida por personas que actúen en el ejercicio de sus funciones ofi-
ciales». 
En este aspecto, la garantía que ofrece el Convenio puede parecer 
más amplia que la que ofrece la Constituciónj por una parte precisa 
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que el recurso ante los tribunales debe proceder aun en los casos 
de que la violación esté causada por funcionarios públicos en el ejer-
cicio de sus funciones. Por otra parte, en la protección ofrecida por 
la Constitución está excluido el derecho a contraer matrimonio, ya 
que se encuentra dentro de la Sección 2.a del Capítulo segundo del 
Título 1 de la Constitución, Sección que queda fuera de la regulación 
del arto 53.2. El Convenio presta su protección también a este de-
recho -y a su correlativo derecho a fundar familia-, contenido en 
su art. 12. 
Sin embargo, el arto 24.1 establece el «derecho a obtener la tu-
tela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos 
e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse inde-
fensión». De esta manera, a nuestro entender, se ofrece protección a 
los derechos fundamentales en la Constitución, y no sólo a ellos. 
III. DERECHOS PROTEGIDOS EN LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA 
Y NO GARANTIZADOS EN EL CONVENIO 
Siguiendo adelante con el plan propuesto, corresponde examinar 
en este apartado aquellos derechos que estando garantizados por la 
Constitución española su protección no está contemplada en el Con-
venio. 
No obstante, y de acuerdo con la intencionalidad de este trabajo, 
no serán examinados todos los derechos garantizados en la carta cons-
titucional, sino sólo aquellos que están conceptuados como derechos 
humanos. Lo cual no debe interpretarse como una minusvaloración 
de aquellos otros derechos; sólo se quiere significar que las garantías 
no mencionadas en este estudio tienen su base en derechos humanos 
que han sido examinados en el apartado anterior o 10 serán en éste, 
o en especiales características de la organización social vigente. 
1. Privación de la nacionalidad. 
El arto 11 de la Constitución, al remitir en su apartado 1 a la 
regulación legal la adquisición, conservación y pérdida de la naciona-
lidad, y al establecer en su apartado 2 que ningún español de origen 
puede ser privado de su nacionalidad, está garantizando a los españoles 
de origen la adquisición y conservación de la nacionalidad española, 
salvo que adquieran otra en virtud de su voluntad o de la ley. 
En el Convenio al igual que en sus Protocolos, no se regula este 
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derecho. Lo recogen algunas otras declaraciones e instrumentos in· 
ternacionales: Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 15); 
Convención para reducir los casos de apatridia (arts. 1, 4, 12, 13 Y 
14); Convención InternacionaLwbre la eliminación de todas las for-
mas de discriminación racial (art. 5); Declaración sobre la elimina-
ción de la discriminación contra la mujer (art. 5); Pacto de San José 
de Costa Rica (art. 20). 
2. Huelga. 
El derecho de los trabajadores a la huelga para defender sus inte-
reses está protegido en el arto 28.2 de la Constitución. El mismo 
artículo establece que el ejercicio de este derecho no debe comprome-
ter el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad. Por 
otra parte, el arto 55.1 del mismo cuerpo legal establece la posibilidad 
de suspender el ejercicio de este derecho en caso de declaración del 
estado de excepción o de sitio. 
El Convenio no protege el derecho a la huelga, sin embargo, está 
reconocido en diferentes declaraciones o instrumentos internaciona-
les, tales como: Carta Social Europea (art. 6.4); Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 8.1); Declara-
ción sobre el Progreso y el Desarrollo en 10 Social (art. 20). 
3. Trabajo. 
El arto 35 de la Constitución española garantiza el derecho al tra-
bajo de todos los españoles, protegiendo además otros derechos de 
tipo laboral: libre elección de profesión u oficio; promoción a través 
del trabajo; remuneración suficiente para satisfacer sus propias ne-
cesidades y las de su familia; no discriminación laboral por razón de 
sexo. 
Esta protección está complementada por 10 estipulado en el arto 
40.2 y 41 de la Constitución en los que se garantizan la formación y 
readaptación profesionales, seguridad e higiene en el trabajo, descan-
so, seguridad social, etc. 
El derecho al trabajo no está protegido en el Convenio Europeo 
de Derechos Humanosj sin embargo, si está garantizado en otros ins-
trumentos internacionales tales como: Declaración Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre (art. 14); Declaración Universal de 
Derechos Humanos (art. 23); Carta Social Europea (art. 1); Con-
vención sobre la Política de Empleo, 1964 (art. 1); Convención In-
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ternacional sobre la eliminación de todas los formas de discriminación 
racial (art. 5); Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales (art. 6); Declaración sobre la eliminación de la discri-
minación contra la mujer (art. 10); Declaración sobre el Progreso y 
el Desarrollo en lo Social (arts. 6 y 10); Declaración de Derechos del 
Retrasado Mental (núm. 3). 
4. Niño. 
Mientras que el Convenio europeo de derechos humanos no pres-
ta protección directa al niño, la Constitución se ocupa de este tema 
en el arto 39. Se garantiza en este artículo la protección integral de 
los niños, cualquiera que sea su filiación, de acuerdo con lo previsto 
en los tratados internacionales que regulan esta materia. 
La protección al niño está recogida en numerosos documentos in-
ternacionales: Declaración Americana de Derechos y Deberes del 
Hombre (art. 7); Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 
25); Carta Social Europea (Parte 1 y Parte II, arts. 7, 10 Y 17); 
Convención sobre la Política Social (Preámbulo); Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 10); Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Políticos (arts. 22 y 23); Pacto 
de San José de Costa Rica (arts. 4, 13 Y 17); Declaración sobre Pro-
greso y Desarrollo en 10 Social (arts. 4 y 11). Especialmente se ocupa 
de esta materia la Declaración de los Derechos del Niño. 
5. Salud. 
El arto 43 de la Constitución reconoce el derecho a la protección 
de la salud, asegurando la tutela de la salud pública, mediante me-
didas preventivas, la prestación de los servicios necesarios y la de-
bida educación sanitaria. 
El Convenio Europeo de Derechos Humanos no protege este de-
recho, aunque sí se encuentra garantizado en diversos documentos 
internacionales, tales como: Declaración Americana de Derechos y 
Deberes del Hombre (art. 11); Declaración Universal de Derechos 
Humanos (art. 25); Carta Social Europea (Parte 1 y Parte II, arto 
11); Convención sobre Política Social, 1962 (Preámbulo); Conven-
ción sobre la Discriminación Racial (art. 5); Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 12); Declaración so-
bre el Progreso y el Desarrollo en lo Social (art. 10). 
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6. Cultura. 
Aunque el Convenio no protege el derecho de acceder a la cultu-
ra, el art. 44.1 de la Constitución española se ocupa de garantizar 
este derecho al proclamar que «los poderes públicos promoverán y 
tutelarán el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho». 
Numerosos documentos internacionales reconocen este derecho; 
entre ellos citaremos la Declaración Universal de Derechos Humanos 
(art. 22) y la Declaración sobre el Progreso y el Desarrollo en lo So-
cial (art. 10). 
7. Vivienda. 
«Todos los españoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda 
digna y adecuada», prescribe el arto 47 de la Constitución, asegurando 
más adelante que los poderes públicos han de promover y asegurar 
su ejercicio. 
El Convenio no regula la protección de este derecho. Otros ins-
trumentos internacionales lo garantizan, aunque generalmente como 
parte del derecho a la salud o al bienestar; entre estos instrumentos 
se encuentran los siguientes: Declaración Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre (art. 11); Declaración Universal de Derechos 
Humanos (art. 25); Declaración de los Derechos del Niño (Princi-
pio 4); Convención internacional sobre la eliminación de todas las 
formas de discriminación racial (art. 5); Pacto Internacional de De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 11). 
IV. DERECHOS PROTEGIDOS EN EL CONVENIO y NO GARANTIZADOS 
EXPRESAMENTE POR LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA 
El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su arto 4.1, pres-
cribe que «nadie podrá ser sometido a esclavitud o servidumbre». 
Esta prohibición no se encuentra netamente contenida en la Consti-
tución española aunque el bien protegido por el citado precepto del 
Convenio puede entenderse asegurado por el art. 17.1 del texto cons-
titucional español al afirmar que «toda persona tiene derecho a la 
libertad ... ». 
Por otra parte es bien lógico pensar que la Constitución española 
no contiene expresamente la prohibición de la esclavitud y la servi-
dumbre por ser éste un problema inexistente en la sociedad española. 
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V. RESUMEN CRÍTICO 
El examen global del cuadro de derechos protegidos en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y en la Constitución española de 
1978, ofrece un balance favorable a la Constitución. 
Ya han quedado reseñados en los apartados anteriores qué de-
rechos protegidos en el cuerpo constitucional español no lo son por 
el Convenio. También han quedado esclarecidas las posibles raZones 
por las que la prohibición de la esclavitud y servidumbre, estableci-
da por el Convenio, no es recogida por la Constitución española. 
Un denominador común tienen los derechos garantizados en la 
ley constitucional española y no protegidos en el Convenio: puede 
afirmarse de estos derechos que casi todos ellos integran el grupo de 
los llamados derechos sociales, que en su conjunto no son regulados 
en el Convenio de 1950 pero que once años más tarde serían objeto 
principal de la Carta Social Europea. 
Desde nuestro punto de vista es lógico que el balance compara-
tivo entre uno y otro texto sea favorable a la Constitución española. 
En primer lugar se ha de considerar que entre la aprobación del 
Convenio y la promulgación de la Constitución hay 28 años de dife-
rencia; años de maduración y de sensibilización en torno a los dere-
chos del hombre; años durante los cuales se han aprobado otros 
documentos internacionales cuyo principal objeto era precisamente 
salvaguardar los derechos sociales. Durante ese tiempo, a veces bajo 
la influencia de las circunstancias recién señaladas, los Estados han 
ido incorporando a sus respectivas constituciones la garantía de esos 
derechos. 
Por otra parte, la consideración de la naturaleza del Convenio 
justifica por sí solo el balance favorable a la Constitución,. un conve-
nio, como pacto entre varios Estados, sólo recoge las materias de 
acuerdo entre todos ellos; contiene, por tanto, el Convenio Europeo 
de Derechos Humanos el patrimonio común, en materia de garantías 
de derechos, de los Estados firmantes en un momento histórico con-
creto. Por supuesto que muchos de los Estados concurrentes recono-
cían y garantizaban en diferente grado derechos y libertades que no 
fueron objeto del Convenio por no darse la voluntad común de pro-
tección por cada una de las partes contratantes. No obstante, como 
ya ha quedado dicho, el Convenio ha constituido un paso positivo 
desde el punto de vista del compromiso de los Estados firmantes en 
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el reconocimiento y extensión de las garantías prestadas a los de-
rechos del hombre. 
y como principal conclusión puede decirse que el Derecho cons-
titucional español cumple con creces los requisitos que, en orden a 
los derechos humanos, pueden exigirse a nuestro país en el camino 
de su progresiva integración en la comunidad europea de Estados. 
